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DERECHO DE GENTES ANTIGUO 
Y CONTEMPORÁNEO* 
Francesco Viola 
. Corrientemente el derecho de gentes se identifica, sobre todo 
después del Tratado de Westfalia, con el derecho internacional. 
Afirmo que se trata de una identificación equivocada y que im-
pide captar la relativa autonomía y las características propias del 
derecho de gentes. Me propongo defender la idea · de que el ius 
gentium es una forma específica de derecho, cuya presencia se 
mantiene en la historia, aunque con modalidades . diferentes. Ha 
estado y está en continua comunicación con otras formas de dere-
cho y a menudo infunde en ellas sus contenidos y sus categorías 
pero sin que por esto pierda su identidad y su función. Como el 
derecho de gentes ha muerto y resucitado varias veces, puede 
pensarse que a la instancia que lo anima no cabe eliminarla de la 
historia del derecho y de la evolución de los sistemas jurídicos, ni 
sustituirla del todo por otras formas del derecho. 
La defensa de esta tesis exige mostrar en qué se diferencia el 
ius gentium de otras formas jurídicas, identificar las razones por 
las que aparece junto a ellas pero a la vez separadamente, y de-
mostrar que esas razones reposan sobre exigencias perennemente 
presentes en la evolución de los sistemas jurídicos. Al haberse 
presentado el ius gentium, a lo largo de la historia de la cultura 
jurídica, bajo diferentes configuraciones, será necessario mostrar 
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que se da entre ellas una cierta semejanza que permite defender 
una unidad analógica del concepto. 
1. Ius GENTIUM ROMANO 
Para analizar la forma jurídica propia del ius gentium parece 
importante conocer qué relaciones intersubjetivas han constituido 
su objeto a lo largo de la historia. En ese sentido se ha hablado de 
tres modelos de derecho de gentes: el que ha tenido que ver con 
relaciones entre individuos, con la relaciones entre Estados y con 
la relación entre individuos y Estados. En realidad esta diversidad 
de contenidos puede aportar indicios sobre las fases principales 
del derecho de gentes l y los problemas históricos contingentes de 
los que ha tenido que hacerse cargo, pero nos dice poco sobre su 
naturaleza jurídica, dado que contenidos similares se encuentran 
en el derecho interno y en el internacional. 
Mucho más interesante para nuestro propósito es la cuestión 
perenne acerca de si el ius gentium es una forma de derecho natu-
ralo de derecho positivo. Se trata de una pregunta presente en 
todas las fases de la evolución del derecho de gentes, desde la 
época romana a Tomás de Aquino y Vitoria, desde Vico a Vattel, 
hasta tentativas más recientes de fundar el concepto de ius cogens 
presente en la problemática actual del derecho internacional. La 
comparación entre tales diferentes posturas se complica por el 
hecho de que las ideas implícitas de derecho natural y positivo no 
son uniformes, de manera que a menudo las soluciones son entre 
sí más semejantes de lo que a primera vista parece. Además, no 
siempre los autores formulan la misma pregunta. No es lo mismo, 
en efecto, preguntarse cuál es el origen del ius gentium que plan-
tearse su naturaleza jurídica. Por ejemplo, es cierto que según la 
1. C. VAN VOLLENHOVEN, Les trois phases du droit de gens, M. Nijhoff, 
La Haye 1919. 
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concepción romana la fuente del ius gentium es el ius naturale2, 
pero eso es perfectamente compatible con la convinción de que se 
trata a todos los efectos de un derecho positivo en sentido propio. 
Como es sabido, el ius gentium romano regulaba las relaciones 
entre los cives romanos y los extranjeros (peregrini) y las de los 
extranjeros entre ellos. No era sólo un derecho inter gentes, sino 
también intra gentes. Era administrado, a partir del 242 a.c., por 
un pretor designado al efecto (praetor peregrinus), cuyos edictos 
anuales ejercieron un papel fundamental en la formación de cate-
gorías jurídicas propias del ius gentium, capaces para ser apli-
cadas en las relaciones entre sujetos que no comparten una misma 
cultura ni una misma tradición jurídica. Se perfila así la tarea es-
pecífica del ius gentium, que será la misma en todas las épocas: 
gobernar las relaciones entre 'extraños', entre seres que no perte-
necen a la misma tribu, al mismo clan, a la misma nación, a la 
misma cultura sino que comparten sólo una común humanidad. 
Esta es -a mi modo de ver- en substancia la verdadera tarea del 
derecho en general y por eso atribuyo al derecho de gentes una 
importancia decisiva. Ocurrió de hecho, sin que fuera la primera 
ni la última vez, que más tarde en Roma las categorías jurídicas 
del ius gentium se transvasaron al ius civile, hasta el punto de que 
nuestra cultura jurídica actual habría sido bien distinta sin ese 
influjo del derecho de gentes. Anoto esto como prueba de su 
carácter "positivo". Como es sabido, el proceso de fusión del ius 
getium y del ius civile y la mutua contaminación entre ellos 
comienza y se desarrolla en el período de la jurisprudencia clá-
.sica, es decir en la era ciceroniana; sobre todo cuando los ele-
mentos propios de los contratos comerciales cobran valor en una 
2. «Quod (ius) naturalis ratio inter omnes homines constituit, id apud 
omnes populos peraeque custoditur, vocaturque ius gentium». Gaio, 1, 1. Vid. 
también S. RICCOBONO, Letture londinesi (maggio 1924). "Diritto romano e 
diritto moderno", ed. por G. Falcone, Giappichelli, Torino 2004, p. 144 . . 
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sociedad cada vez más cosmopolita e influenciada primero por el 
estoicismo y por el cristianismo después3. 
No sé si el praetor peregrinus tenía un profundo conocimiento 
de los usos y costumbres de los pueblos extranjeros. De hecho 
tendía, en razón de su oficio, a privilegiar la substancia sobre la 
forma, especialmente cuando los litigantes no pertenecían a un 
mismo pueblo. Los vínculos formales se ven mucho más condi-
cionados por la cultura que los acuerdos reales. Así, por ejemplo, 
en el ámbito del régimen de los contratos los efectos jurídicos 
aparecen vinculados a la presencia real del consensus, de la vo-
luntas o del animus, aunque la forma sea deficiente. Gente que a 
veces ni siquiera se entiende desde el punto de vista lingüístico 
necesita para consumar una relación jurídica depositar su confian-
za en la substancia de las cosas. Eso explica que el ius gentium 
sea, más que un derecho técnico, un derecho conectado con esas 
normas elementales de la vida comunes a todos los hombres; que 
era, en última instancia, la pragmática manera romana de consi-
derar el derecho natural. 
Es interesante notar que el orgullo romano no admitía aplicar 
en el interior reglas procedentes del exterior y, por lo tanto, incli-
naba a reelaborar como derecho interno lo que procedía de los 
usos y costumbres de otros pueblos4. De esa manera junto al ius 
strictum tomaba cuerpo el ius aequum5; un derecho que no sacri-
fica al formalismo exigencias de humanidad. La equidad, introdu-
cida por el ius gentium, no debe ser entendida como una dulcifi-
cación del derecho o como su mitigación, sino más bien como 
3. En particular, en el campo de los contratos jurídicos, se forma la doc-
trina del contractus en su noción más amplia, bien con relación con los dere-
chos reales, bien en relación con los vínculos obligatorios. Su punto central es 
la conventio. Vid. ivi, p. 102. 
4. Vid. H. C. CLARK, "Jus Gentium - Its Origin and History", en Illinois 
Law Review, 14,4, 1919, p. 248. 
5. Según Ulpiano «aequitatem quoque ante oculos habere debet iudex». 
Dig. XIII, 4, 4, l. 
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una potenciación de su tendencia a lo universal6. El rigor, como 
la pertenencia, tiende a discriminar y contrasta con el deseo de fa-
vorecer la comunicación entre los hombres, acogiendo en la me-
dida del posible un pluralismo de valores. El ius gentium lleva 
consigo la exigencia de un derecho positivo universal o, mejor, de 
un derecho interno que fuera en principio aceptable por todos los 
pueblos y por todos los hombres; un derecho no nacionalista sino 
abierto a la diferencia. Resulta superfluo resaltar que hoy los de-
rechos humanos, garantizados por las constituciones, realizan la 
misma función y pueden considerarse, en consecuencia, como 
parte del ius gentium de nuestro tiempo. 
Quisiera también indicar otro aspecto del ius gentium romano 
interesante para nosotros: la centralidad del elemento ético de la 
bona fides, de la confianza, de la fidelidad a la palabra dada 7. En 
buena parte viene requerida en el mundo del tráfico internacional 
por la necesidad de proteger la estabilidad de las relaciones co-
merciales, además de constituir una garantía de credibilidad per-
sonal8. La búsqueda de los efectivos elementos internos de la vo-
luntad y del contenido de los contratos y la de su finalidad subs-
tancial contribuyen a precisar el objeto de la fides, de modo que 
haya una justificación para depositar la confianza. El carácter cul-
tural y lingüísticamente extraño no excluye unas relaciones inter-
subjetivas de las que nazcan vínculos prejurídicos. De hecho esos 
6. La expresión "derecho dúctil" es por sí misma ambigua, pudiendo indi-
car un derecho menos imperativo y más permisivo. Pero oportunamente 
Zagrebelsky la entiende como un derecho que se esfuerza por evitar la tiranía 
de los valores. Vid. G. ZAGREBELSKY, Il diritto mite, Einaudi, Torino 1992 y 
también N. BOBBrO, Elogio della mitezza e altri scritti morali, Linea 
d'Ombra, Milano 1994. 
7. Vid. P. FREZZA, lus gentium, ahora en Diritto e storia. L'esperienza 
giuridica di Roma attraverso le riflessioni di antichisti e giusromanisti contem-
poranei, ed. por A. Corbino, Cedam, Padova 1995, pp. 99-128. 
8. Para una comparación entre el antiguo ius gentium y la [ex mercatoria 
vid. W. WIRT HOWE, "Jus Gentium and Law Merchant", en The American 
Law Register, 50, 1902, pp. 375-393. 
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extranjeros, con los que los ciudadanos romanos mantenían rela-
ciones, no eran solo personas con las que se tenía un encuentro 
fugaz, sino también y sobre todo gentes con quienes se sostenían 
relaciones estrechas y duraderas e incluso vínculos más específi-
cos, como ocuiTÍa en el ámbito de la familia romana y en las rela-
ciones de patronato, de amicitia o de hospitium. Quiero hacer no-
tar con ello que el ius gentium se ocupaba no sólo de la seguridad 
del tráfico comercial, sino también de la preservación de las cos-
tumbres9. En fin, donde quiera los seres humanos se encuentren y 
establezcan relaciones de cualquier tipo, surge ya un problema de 
derecho o de injusticia, que obliga a tutelar expectativas legí-
timas: en una palabra, un problema de justicia. Desde este punto 
de vista el derecho de gentes está conectado con las costumbres 
entendidas no ya como hechos culturales específicos (mores), 
sino en el sentido más amplio de normalidad de las relaciones hu-
manas con independencia de diferencias culturales o estilos pecu-
liares de vida. Por eso el derecho de gentes se sitúa entre el dere-
cho natural y el positivo; tiene algo del uno y del otro sin ser del 
todo reducible a uno de ellos. La historia del derecho mostrará 
cómo esta esfera de lo jurídico no es eliminable sin grave daño, 
pero tendremos que entender aún mejor las razones que invitan a 
ese rechazo de una rígida contraposición entre lo natural y lo arti-
ficial que el derecho de gentes sugiere e implica. 
2. MODALIDADES DE PRODUCCIÓN DEL IUS GENTIUM 
El pragmatismo de los juristas romanos no permitía una clari-
ficación filosófica del ius gentium, a pesar del influjo del estoi-
cismo. No puedo ahora, sin embargo, recorrer las etapas más de-
cididamente filosóficas y teóricas del derecho de gentes ni entre-
9. Para una reseña de la tutela ofrecida por el derecho positivo actual a las 
relaciones de amistad y de cortesía vid. A. P ALAZZO y 1. FERRANTE, Etica 
del diritto privato, 2 vol., Cedam, Padova 2002. 
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tenerme sobre la importancia que notoriamente ha tenido para el 
surgimiento del derecho internacional en sentido moderno. Tengo 
que limitarme a unas breves referencias a lo que ocurrió en la 
época romana. 
Mucho más tarde la reflexión de Tomás de Aquino -bien por 
sus contenidos, bien por la influencia ejercitada sobre los teó-
logos y juristas del siglo XVI, desde Vitoria a Suárez, y a través 
de ellos sobre el mismo Grocia- constituye un paradigmático 
punto de referencia para quien quiera comprender el derecho de 
gentes de nuestro tiempo. En apariencia el pensamiento de santo 
Tomás a este respecto parece contradictorio, ya que por un lado 
dice que en la ley humana se distingue el ius gentium y el ius 
civile lO , considerándolo por tanto a todos los efectos derecho po-
sitivo en sentido propio, mientras por otra sostiene que "al dere-
cho de gentes pertenece lo que se deriva de la ley natural cOmo 
conclusiones de principios"ll. No pretendo aquí y ahora desarro-
llar o defender una específica interpretación del pensamiento de 
santo Tomás12, sino abordar el núcleo del problema: la razón de 
ser del ius gentium. Los intérpretes, por lo demás, suelen estar de 
acuerdo en considerar que para santo Tomás el derecho de gentes 
es derecho positivo, como pensaron lo teólogos de la Segunda Es-
colástica española, pero a pesar de ello la referencia al derecho 
natural no carece de importancia, porque revela de qué forma de 
derecho positivo se trata. 
Si partimos de la circunstancia de que se trata de regular rela-
ciones entre personas singulares y entre comunidades de personas 
que no comparten una común cultura, ni estilos de vida o valores 
10. Sumo theol., 1-11, 57, 3. 
11. 1bidem, 1-11, 95, 4. 
12. Para una introducción al problema vid. A.-H. CHROUST, "The 'lus 
Gentium' in the Philosophy of Law of St. Thomas Aquinas", en Notre Dame 
Lawyers, 17, 1941-42, pp. 22-28. Me parece convincente la interpretación 
desarrollada por 1. MARITAIN, Nove lezioni sulla legge naturale, ed. por F. 
Viola, Jaca Book, Milano 1985, pp. 65-70. 
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específicos, no se puede pensar que los principios del derecho na-
tural puedan servirnos directamente a tal fin. Sin embargo, estas 
personas tienen ya entre sí unas ciertas relaciones habituales: 
viven juntas, trabajan codo con codo, acuerdan contratos entre 
ellos, mantienen recíprocas relaciones, fugaces a veces y otras 
estables. Esto explica la gran importancia que ha tenido siempre 
la costumbre dentro del derecho de gentes. Pero eso no significa 
que sea legítimo reducirlo a un derecho consuetudinario sic et 
simpliciter. Sería más correcto considerar todo eso como la base 
empírica del ius gentium; es decir, aquella dimensión vivencial de 
la que surge el problema jurídico que exige la búsqueda de una 
regla. En esa medida el derecho de gentes se caracteriza por la 
manera en que se busca y se establece la regla jurídica en circuns-
tancias de este tipo. 
Cuando hay una fuerte afinidad entre los sometidos a regula-
ción jurídica, se puede aceptar la referencia al principio de auto-
ridad, porque se ejerce dentro de un cuadro de valores compartido 
y tiene como fin disponer de directivas de acción unívocas para 
coordinar las acciones sociales. Pero lo que falta en nuestro caso 
es precisamente el reconocimiento de una autoridad común. Si la 
hubiera (como en la hipótesis de un Estado mundial), los pro-
blemas jurídicos se resolverían del mismo modo que los del dere-
cho interno. Pero ¿es posible un derecho positivo sin autoridad? 
Si se quiere contestar afirmativamente a esta pregunta, ha de 
aceptarse la idea de un derecho positivo que surge de la razón 
humana y no de la voluntad humana, sin que sea por ello 'derecho 
natural'. Este es el desafío al que el ius gentium ha debido hacer 
frente en todas las épocas y en todas sus fases históricas. El dere-
cho de gentes ha asumido este cometido siguiendo dos líneas de 
desarrollo, de modo a veces separado a veces conjunto. 
De acuerdo con la primera orientación, se trata, mediante razo-
namientos y demostraciones lógicas, de derivar de los primeros 
principios de la ley natural conclusiones capaces de dar respuesta 
a concretas circunstancias. Por ejemplo, el principio según el cual 
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no hay que condenar a nadie sin haberlo escuchado antes deriva 
lógicamente del respeto que debemos a la dignidad de cada hom-
bre, incluso si es acusado de un crimen. En ese sentido los princi-
pios del derecho de gentes serían en última instancia una aplica-
ción de la ley natural a situaciones particulares de la vida en 
común 13. ¿Por qué entonces continuar considerándolos derecho 
positivo? Creo que hay que buscar la respuesta en el hecho de que 
son fruto de una elaboración articulada de la razón humana y no 
de un conocimiento inmediato o evidente. Resulta preciso razo-
nar, dando paso a una tarea de raciocinio humano que lleve a for-
mulaciones más o menos adecuadas y más o menos discutibles, 
es decir a productos de una cierta artificialidad. En tal sentido 
pertenecen al derecho positivo y son siempre revisables, por 10 
menos en 10 que concierne a su enunciación. No sólo los dictá-
menes de una voluntad soberana, ni sólo las prácticas sociales, 
sino también el ejercicio del raciocinio en la formulación de las 
reglas más convenientes y en la construcción de las instituciones 
más justas pertenece al proceso de positivización del derecho. 
Quizás, acogiendo una sugerencia de Maritain, sería mejor a este 
propósito hablar de una ley común de la humanidad que de un 
derecho de gentes 14. Se trata de un cuerpo de principios dotados 
de una justificación racional y de hecho ampliamente practicados; 
como por ejemplo los principios del proceso justo, los del rule oj 
law, los reconocidos por todas las naciones civilizadas y -añadi-
ría hoy- el constitucionalismo y los derechos humanos. Esta línea 
de pensaminento -como es sabido- ha sido subrayada con énfasis 
por el iusnaturalismo racionalista moderno con una cierta dosis de 
13. Es interesante notar que Tomás de Aquino propone como ejemplo de 
una regla de ius gentium la misma prohibición de matar, que normalmente es 
considerada una regla de derecho natural. Pero para Santo Tomás se trata de 
una regla del derecho de gentes, porque es derivada a través del ejercicio de la 
razón del principio más general de que no hay que hacer daño al prójimo. Vid. 
Sumo theol., 1-11, 95, 2. 
14. Jacques Maritain ha propuesto llamar así el ius gentium para expresar 
mejor el concepto. Vid. MARITAIN, op. cit., p. 67. 
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rigidez; se encuentra en la concepción kantiana del derecho de 
gentes y, más recientemente, en el "derecho de los pueblos" de 
Rawls 15. 
De acuerdo con la segunda orientación, más empírica, puede 
pensarse que, razonando sobre las circunstancias fácticas de las 
relaciones entre gentes pertenecientes a mundos culturales distin-
tos, sea posible establecer qué expectativas son legítimas y dignas 
de ser tuteladas y cuáles, por el contrario, resultan infundadas, 
formulando así reglas y categorías jurídicas válidas para el futuro. 
No se trata de opciones arbitrarias, sino justificadas por la razona-
bilidad, es decir, por el mayor respeto posible a la libertad de las 
personas, a su igualdad y a la tutela de los bienes y de los valores 
en cuestión. Se trataría de determinar qué sería razonable preten-
der en esas determinadas condiciones y qué no sería razonable 
imponer. Estas reglas "razonables" pueden considerarse ya implí-
citamente aceptadas por los sujetos afectados, por el simple hecho 
de participar en esas interacciones existenciales. Cabe en cierta 
medida tratarlas como producidas por ellos mismos e inscritas, al 
mismo tiempo, en la estructura de las relaciones intersubjetivas a 
las que se ha dado vida16. No creo que todo esto sea una hipótesis 
abstracta, si se piensa en lo que sucede hoya causa de la globali-
zación de los mercados o al multiplicarse las relaciones multicul-
turales sin que exista una autoridad mundial. 
Este derecho, nacido de la razonabilidad, se va formando de 
manera caótica, fragmentaria y provisional. Es significativo tam-
bién que el protagonista de este derecho descontextualizado al 
15. Vid. mi trabajo "Problemi filosofici di giustizia intemazionale. A pro-
posito di The Law of Peoples di John Rawls", en Ars interpretandi. Annuario di 
ermeneutica giuridica, 6, 2001, pp. 115-155. 
16. «Quod ius gentium non solum habet vim ex pacto et condito inter 
homines, sed etiam habet vim legis. Habet enim totus orbis, qui aliquo modo 
est una respublica, potestatem ferendi legis aequas et convenientes omnibus, 
quales sunt in iure gentium». F. DE VITORIA, "Relectio de potestate civili", en 
T. Urdanoz (ed.), Obras completas de Francisco de Vitoria, B.A.e., Madrid 
1960, p. 191. 
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maXlmo sea -como ya había ocurrido en la época romana- el 
contrato; porque la ley positiva exige una comunidad y una auto-
ridad. Resulta obvio que el contrato asume funciones absoluta-
mente inconcebibles en el pasado, cuando se lo entendía como 
una composición de intereses privados. Asume una función subsi-
diaria en ausencia de ley, protegiendo también intereses públicos. 
La categoóa misma del contrato se reduce al mínimo, para con-
centrarse como única caracteóstica en la voluntad de las partes, 
excluyendo cualquier otro requisito; así lo evidencia la compila-
ción de los principios de los contratos comerciales hecha por 
Unidroit. Como inciso, habría que hacer notar cómo las fuentes 
de cognición tienden a trasformarse en fuentes de producción. 
Otro fenómeno, digno de atención para un filósofo del derecho, 
sería el del shopping del derecho, que permite a los ciudadanos de 
un Estado someterse por acuerdo contractual al derecho de un ter-
cer Estado. Resulta así evidente la desnacionalización del derecho 
que se está produciendo dentro de los Estados. Se plantea también 
la necesidad de un lenguaje jurídico común, a través de la traduc-
ción de los términos técnicos procedentes de diferentes sistemas 
jurídicos. Esto da lugar a menudo a que sea preciso abordar una 
negociación sobre términos, que implica, en última instancia, una 
negociación sobre valores y garantías. Todo ello -como resulta 
evidente en el derecho comunitario europeo- no afecta al derecho 
internacional, pero interesa sin duda al derecho de gentes. 
Por lo tanto, de modos diversos, por distintas vías y a través de 
procedimientos varios, se va formando o, mejor, continúa confi-
gurándose un espacio propio, que no es ya derecho positivo fruto 
de una voluntad (nacional o internacional), pero tampoco es dere-
cho natural; fundado sobre el consentimiento, pero también sobre 
una justificación razonadamente argumentada. Este espacio jurí-
dico marca una total continuidad con el que los romanos llama-
ban ius gentium y se caracteriza por un uso multiforme de la ra-
zón, desde la racionalidad a la razonabilidad, que genera de algu-
na manera juridicidad. Se trata de una razón práctica que dialoga 
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con la efectividad y tiene en cuenta las circunstancias, llegando a 
resultados cuyo valor relativo es siempre revisable l7 , al mante-
nerse vigilante para asegurar una comunicación real entre hom-
bres pertenecientes a culturas, naciones, etnias y tribus diferentes. 
La función de este derecho de gentes, ahora como entonces, es 
defender la universalidad de la regla jurídica, tutelar la expecta-
tivas de todos los hombres sin discriminación y custodiar bienes y 
valores esenciales para la humanidad. 
Es interesante notar que este espacio jurídico positivo no dis-
pone de un lugar propio, sino que se encuentra por todas partes, 
tanto en el derecho interno como en el internacional, en la lex 
mercatoria como en las Cartas de derechos. Donde hay derecho 
positivo, hay instituciones del ius gentium, porque tienen que ver 
con lo humano sin adjetivos y sin exclusiones. No se trata de un 
sistema jurídico yuxtapuesto a otros. El derecho de gentes no es 
un ordenamiento jurídico completo y autónomo l8, sino que tiene 
que ver con un cuerpo de doctrinas, conceptos jurídicos, reglas y 
principios difusos, que se rehace y se reelabora continuamente, en 
consideración también a las progresivas exigencias de comunica-
ción entre realidades diversas l9. 
17. Aquí me refiero a la presencia de instituciones de ius gentium que son 
para nosotros inaceptables, como la de la exclavitud. Pero esto es indicativo de 
la naturaleza de esta forma jurídica y deriva de la distinción estoica -recibida 
por los Padres de la Iglesia- entre derecho natural primario y secundario. Lo 
curioso es que hoy -como se verá más adelante- es una institución de ius 
gentium la prohibición de la exclavitud. Pero esto me parece una confirmación 
palmaria de su carácter positivo. La positividad hace que el derecho pierda la 
garantía de la justicia. 
18. Eso no significa que no pueda haber manifestaciones autónomaS de 
instituciones propias del ius gentium, como ha pasado con el tribunal de 
Nüremberg. No se pueden, sin embargo, considerar tales los tribunales ad hoc 
para los crímenes de guerra en la ex-Jugoslavia o en Ruanda, que son expre-
siones de derecho internacional a todos los efectos. 
19. La mutabilidad del derecho de gentes y de su referencia al consen-
timento se encuentra ya en la compilación justinianea. Vid. Inst. 1, 2, 11. 
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3. DERECHO DE GENTES yLAWOFNATIONS 
Con anterioridad ya hemos hecho notar que una de las más im-
portantes intuiciones del derecho romano fue la de transformar 
conscientemente el ius gentium en derecho interno, merecedor de 
una específica elaboración. Contemporáneamente no fue conside-
rado como un cuerpo jurídico separado o reservado a determi-
nados sujetos, sino que se favoreció su trasvase al ius civile; todo 
ello se completó con la compilación justinianea, que hizo que las 
dos esferas llegaran a hacerse casi indistinguibles. No fue este un 
fenómeno aislado, sino que reveló desde el principio la capacidad 
del ius gentium para generar toda una civilización jurídica. 
Como es sabido, un proceso del mismo tipo se verificó en el 
seno del derecho internacional. Aquí las instituciones del ius gen-
tium, ya avanzadas por Vitoria2o y precisadas luego por Grocio, 
se trasvasan al derecho internacional moderno, haciendo de él un 
verdadero y propio orden jurídico. También entonces pareció que 
la función autónoma del ius gentium concluía para convertirse en 
sinónimo de "derecho internacional" (law of nations). Esta com-
pleta pérdida de identidad se consuma en el pensamiento de 
Vattel. Su problema es conciliar el law of nations "necesario", 
que no es sino la aplicación del viejo derecho natural a las rela-
ciones internacionales, reducido esencialmente al principio de la 
obligada observancia de los compromisos explícitos o tácitos asu-
midos por los Estados21 , con el "voluntario", que constituye el 
cuerpo principal del derecho de gentes. Desaparece completa-
mente la idea de que el derecho de gentes pueda tener que ver con 
los individuos o con seres humanos en cuanto tales; idea presente 
20. Vid., por ejemplo, 1. TRUJILLO, Francisco de Vitoria. Il diritto alla 
comunicazione e i confini della socialita umana, Giappichelli, Torino 1997, 
p. 103 ss. 
21. Un agudo análisis del pensamiento de Vattel se encuentra en 
F. MANCUSO, Diritto, Stato, Sovranita. Il pensiero politico-giuridico di Emer 
de Vattel tra assolutismo e rivoluzione, Esi, Napoli 2002. 
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aún en Vitoria, que hablaba del mismo modo que Gai022, junto al 
derecho de gentes (ius ínter gentes), de un derecho universal del 
género humano (ius ínter homínes)23. Vattel critica ásperamente 
la confusión entre el derecho natural de los individuos y el de las 
naciones. Las naciones son por sí solas autosuficientes e indepen-
dientes24 como para ser jueces últimos del propio comporta-
mient025. 
Esta doble restricción del derecho de gentes, al campo interna-
cional y a las relaciones entre los Estados, encierra una grave dis-
torsión de su perenne función histórica y equivale a su elimi-
nación del derecho intern026. Quiero decir con ello que, al ser la 
función histórica del derecho de gentes la de proteger 10 humano 
en cuanto tal en su diversidad histórica y cultural, no podrá jamás 
ser totalmente absorbido por el derecho interno y por el derecho 
internacional. Los sistemas jurídicos, instados por el valor de la 
seguridad y de la soberanía política, tienden a restringir, tanto en 
su extensión como en el plano cualitativo, el ámbito de 10 huma-
no que ha de tomarse en consideración. Admitir o reconocer que 
en su interior continúan operando instancias del derecho de gen-
tes, permite discernir e identificar las energías inmanentes que 
mueven su evolución. 
22. Según Gaio el ius gentium es instituido por la «naturalis ratio inter 
omnes homines». Vid. 1st., 1, 1 e Dig. 1, 1,9. 
23. Vid. L. FERRAJOLI, "L' America, la conquista, il diritto. L'idea di 
sovranita hel mondo moderno", en Meridiana, 15, 1992, pp. 17-52. 
24. La cit. de Vattel se encuentra en Le droit de gens ou principes de la loi 
naturelle appliqués a la conduite et aux affaires des nations et des souverains, 
Londres 1758; vid. MANCUSO, op. cit., p. 262. 
25. Ibidem, p. 268. 
26. Esta visión más amplia del derecho internacional ha sido defendida por 
A. TRUYOL y SERRA, "Théorie du droit international public", en Recueil des 
Cours de l'Académie de droit intemational de La Raye, 173, 1981, IV, p. 33 
ss. Vid. también P. JESSUP, Transnational Law, Yale U. P., New Raven 1956 
y C. W. JENKS, The Common Law 01 Mankind, Praeger, New York 1958. 
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4. rus COGEN S y IUS GENTIUM 
Creo que contamos hoy con muchos ejemplos de esta labor del 
ius gentium en el seno del derecho positivo contemporáneo. Qui-
siera entretenerme solamente en uno de ellos, aunque sé que se 
discute si se mueve realmente en el ámbito del derecho de 
gentes27. 
En la Convención de Viena de 1969 sobre el Derecho de los 
Tratados se habla por vez primera de normas imperativas o de ius 
cogens, cuya violación sería causa específica de la nulidad de los 
tratados28. Pero está ya claro en la doctrina que con este concepto 
no se apunta tanto a un establecimiento de los límites de la 
autonomía contractual de los Estados, cuanto a la afirmación de la 
existencia de unos valores esenciales para la convivencia pacífica 
en la Comunidad intemaciona¡29. El aspecto interesante de estas 
27. Pero vid. también M. IOVANE, La tutela dei valori fondamentali nel 
diritto internazionale, Editoriale Scientifica, Napoli 2000, p. 43 ss. 
28. Sobre tal cuestión la bibliografía es muy amplia. Una reseña completa 
en R. KOLB, Théorie du ius cogen s international. Essai de relecture du 
concept, Puf, Paris 2001, aunque en mi opinión no resulta satisfactorio reducir 
el problema a la validez de los actos jurídicos. De hecho, la tesis del autor es 
que el ius cogens es una técnica jurídica que impone un efecto especial de 
ciertas normas desde el punto de vista de su derogabilidad. Ibidem, p. 172. 
29. En 1965 el Tribunal Constitucional alemán ha definido los criterios 
para individuar estas normas perentorias. Se trata de reglas profundamente ra-
dicadas en las convicciones jurídicas de la Comunidad de las naciones, consi-
deradas indispensables para la existencia del derecho internacional como orden 
jurídico público y cuya observancia puede ser requerida por todos los miem-
bros de la Comunidad internacional. Han sido comparadas al Law of Nations 
necesario, del que hablaba Vattel. Pero esto no resulta convincente, porque pa-
ra Vattel se trataba de derecho natural inmutable, mientras estas normas peren-
torias pueden ser abrogadas por otras del mismo nivel normativo. Hay que re-
conocer la paradoja entre una sociedad internacional aún entendida como inter-
estatal y un orden público que defiende 'valores superiores a los intereses de los 
Estados. Esta paradoja ha sido puesta en evidencia por G. A. CHRISTENSON, 
"Jus cogens: Guarding Interests Fundamental to International Society", en 
Virginia Journal of International Law, 28, 1987-88, pp. 585-648. 
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normas de derecho internacional radica en su naturaleza impera-
tiva -es decir, no derogable por la voluntad de los Estados- sobre 
la que se fundaban tradicionalmente las otras fuentes del derecho 
internacionapo. Se trata de valores supremos sin los que el orde-
namiento jurídico internacional no podría sobrevivir y cuya vio-
lación se ve reconocida como un crimen por la Comunidad inter-
nacional en su conjunt031 . Sin embargo, no existe un consenso 
unánime sobre el contenido de esos principios. La Comisión del 
derecho internacional los ha ejemplificado en normas que prohi-
ben la agresión, el colonialismo, la esclavitud, el genocidio, el 
'apartheid' y la contaminación masiva de la atmósfera y de los 
mares32. A pesar de la incerteza de su contenido y de la escasa 
incidencia operativa lograda hasta ahora por la noción de ius 
cogens33 , lo importante es que se ha transformado en derecho po-
sitivo internacional. Combinándose con otros planteamientos se-
mejantes, como el de las obligaciones erga omnes de los Estados 
y su responsabilidad internacional, contribuye, al menos como 
principio, a la superación del modelo westfaliano de relaciones 
internacionales. Quisiera mostrar ahora cómo esta noción es pro-
ducto de una labor de la razón jurídica totalmente similar a la del 
ius gentium en sus diversas épocas y que -como en el habeas 
30. Vid. A. VERDROSS, "Jus Dispositivum and Jus Cogens in Interna-
tional Law", en The American Journal of International Law, 60, 1966, pp. 55-
63, que se inspira a un famoso artículo sobre el ius cogens escrito por el autor 
antes de la 11 guerra mundial (1937). 
31. A. CASSESE, Diritto internazionale. l. 1 lineamenti, ed. por P. Gaeta, 11 
Mulino, Bologna 2003, p. 234. 
32. Una reseña detallada de las principales normas de ius cogens en 
K. PARKER, "Jus Cogens: Compelling the Law of Human Rights", en Hastings 
International Law and Comparative Law Review, 12, 1988-89, pp. 411-463. 
33. En 1986 la Corte Internacional de Justicia ha fundado sobre la noción 
deius cogens una famosa decisión sobre las actividades militares y paramili-
tares en y contra Nicaragua. 
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COrpus- en última análisis deriva su carácter imperativo de la 
fuerza de la razón34. 
Emerge, en primer lugar, una situación nueva, una nueva cir-
cunstancia histórica que genera costumbres sin ser ella misma una 
costumbre: el crecimiento exponencial de la interdependencia de 
los Estados y los pueblos de la comunidad internacional. Debe-
mos comprender bien este 'hecho' para poder discernir las reglas 
que implica en combinación con valores ya presentes en la comu-
nidad internacional. 
Puede decirse que en este último siglo la comunidad interna-
cional ha pasado de respetar un derecho a la mera coexistencia a 
poner en juego un derecho a la cooperación y, últimamente, se di-
rige hacia un derecho a la interdependencia35, con la característica 
de que se procede por acumulación, es decir, sin que desaparez-
can los mecanismos del pasado. La diferencia entre el derecho de 
coexistencia y el de cooperación consiste en que el primero se 
apoya sobre intereses antagonistas y el segundo sobre intereses y 
finalidades comunes; el primero descansa sobre obligaciones que 
llevan a abstenerse, el segundo sobre obligaciones de hacer; el 
primero descansa sobre mecanismos de autorregulación uti sin-
guli, el segundo sobre un sistema institucionalizado; el primero 
sobre la igualdad formal y el segundo sobre una individuación 
material de las prestaciones; el primero entiende de obligaciones 
de resultado y el segundo de medi036. Pero la interdependencia 
introduce otros nuevos factores. Se diferencia de la cooperación 
34. Los precedentes se pueden encontrar en los principios romanÍsticos: ius 
publicum privatorum pactis mutari non potest y privatorum conventio iuri 
publico non derogat. 
35. Vid. P. PICONE, "Interventi delle Nazioni Unite e obblighi erga 
omnes", en Id. (ed. por), Interventi delle Nazioni Unite e diritto internazionale, 
Cedam, Padova 1995, p. 519. 
36. Sobre estas distinciones vid. G. ABI-SAAB, "Cours general de droit 
intemational public", en Recueil des Cours de l ' Académie de droit interna-
tional de La Haye, 7, 1987, p. 321 Y también W. FRIEDMANN, The Changing 
Structure of International Law, Columbia U.P., New York 1964. 
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porque no es voluntaria sino fruto de hechos que no dependen de 
una voluntad humana consciente y a los que hay que adaptarse si 
se quiere sobrevivir juntos. Cabe elegir si cooperar o no, pero no 
se pueden elegir unas dependencias de las que prescindiríamos a 
gusto. Nadie ha querido expresamente la globalización, pero de 
hecho se ha presentado en nuestra vida con la fuerza ineludible de 
un fenómeno atmosférico. Tenemos que adaptamos a ella y, al 
mismo tiempo, defender en su ámbito la dignidad de las personas. 
El crecimiento de la interdependencia ha producido en el derecho 
internacional una progresiva transferencia a la misma Comunidad 
internacional de formas de gestión de sus valores esenciales con 
dimensión pública. Las obligaciones erga omnes no son sino un 
aspecto de ese fenómeno. Es interesante notar que esta interde-
pendencia obliga a renunciar definitivamente como objetivo a la 
autosuficiencia del Estado, que -como sabemos- era una finali-
dad suya característica37. Un orden internacional basado sobre el 
equilibrio de las potencias sólo era por principio posible entre 
Estados autosuficientes. Ahora ningún Estado, por muy potente 
que sea, puede considerarse independiente en lo relativo a re-
cursos, procesos económicos, saber tecnológico o gestión de su 
territorio. De esta manera el principio de igualdad entre los Es-
tados cobra una dimensión mucho más realista que formal. Esto 
nos hace comprender que todos los Estados forman parte de un 
complejo conjunto de interconexiones y de interrelaciones, que 
tiene más parangón con una comunidad que con una suma de 
individuos autosuficientes e independientes. 
Como cualquier otro hecho, también la interdependencia pue-
de llevarse a cabo bien o mal. Puesto que no se trata de una inter-
dependencia paritaria y recíproca38, sino en cadena39, la gestión 
37. Vid. mi trabajo "La crisi della politica come comunita di vita", en 
Dialoghi, 1, 1/2001, pp. 40-49. 
38. Considero "paritaria y recíproca" la interdependencia de A con 
respecto a B y B con respecto a A, aunque no bajo el mismo aspecto. 
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de los asuntos internos y de los valores esenciales debe ser reali-
zada tendencialmente por toda la comunidad internacional. Por 
esto no comparto la tesis según la cual un Estado tiene derecho a 
actuar unilateralmente uti universi en favor de la tutela de los 
valores del orden público internacional4o. Si hay un derecho de la 
interdependencia, las decisiones y las acciones deben ser con-
juntas. Si es cierto que cada Estado es juez de su propia seguridad 
nacional, 10 es también que sólo la Comunidad internacional será 
juez de la seguridad internacional y del respeto de los derechos en 
cualquier parte del mundo. No se puede apuntar que el Estado ha 
asumido, además de la tradicional defensa de la seguridad nacio-
nal, la tutela de los valores esenciales de la comunidad interna-
cional sin precisar a la vez que las formas de cumplimiento de 
esas obligaciones son distintas: un juicio autónomo e intransfe-
rible en el primer caso y un juicio comunitario e "internacional" 
en el segundo. Si se asume la responsabilidad en relación al res-
peto de los derechos humanos en el mundo, aceptamos el com-
promiso de cooperar con los demás sujetos internacionales a tal 
fin, y en primer lugar en la toma de decisiones al respecto. Sólo 
así los derechos humanos pueden contar con una verdadera tutela 
internacional desinteresada. 
Una vez más señalamos, por tanto, que la transición actual del 
derecho internacional contempla a sujetos fundamentales como 
los Estados cargados con nuevas tareas, a las que hacen frente sin 
39. Considero "en cadena" la interdependencia que hay entre un anillo de 
la cadena, el precedente y el sucesivo. En este caso, en substancia, cada anillo 
depende de todos los demás y -como es sabido- los anillos débiles transfieren 
su debilidad a toda la cadena. 
40. Entre otras cosas esta tesis es muy similar a la concepción de Giovanni 
Gentile, que ve en la defensa del interés nacional no un acto egoísta, sino una 
afirmación necesaria del valor universal del espíritu. Vid. G. GENTILE, La 
filosofia della guerra, conferencia en la Biblioteca filosófica en Palermo el 11 
de octubre de 1914, Ergon, Palermo 1914, pp. 23-25; sobre los precedentes 
filosóficos, G. RAMETTA (ed. por), Filosofia e guerra nell'eta dell'idealismo 
tedesco, Franco Angeli, Milano 2003. 
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embargo con los viejos instrumentos de la razón de estado. Sin 
embargo sería irrealista y éticamente discutible negar la existen-
cia misma de nuevas tareas para los Estados y para la Comunidad 
internacional para evitar las prevaricaciones y un aprovecha-
miento de las situaciones de dependencia41 . 
A este esbozo aproximativo hemos de añadir una nota final 
que tiene que ver con las diferencias entre el constitucionalismo 
estatal y el internacional. 
A nivel nacional existe ya una vida común, hecha de relacio-
nes estables y cooperativas en el ámbito de un determinado terri-
torio, por lo que es necesario dibujar un cuadro general y unitario 
de valores y de instituciones que regulen una convivencia pacífica 
y justa. A nivel internacional la exigencia de constitucionaliza-
ción se ve caracterizada -como hemos dicho- por la interdepen-
dencia. Mientras que la vida en común es un todo unitario en una 
comunidad nacional, la interdependencia interestatal se ve frag-
mentada y circunscrita, lo que lleva a un policentrismo de las or-
ganizaciones internacionales42. Este policentrismo del constitu-
cionalismo internacional será, como consecuencia, polimorfo y 
acéfalo. En una situación radicalmente paritaria y horizontal, 
providencialmente privada de un asentimiento en relación a una 
autoridad suprema, es necesario un consentimiento acerca de al-
gunas reglas que jueguen entre las partes y sobre las partes. Por 
eso el fenómeno del ius cogens o el de las obligaciones erga 
omnes no implican una verticalidad en la comunidad internacio-
41. En esto no estoy de acuerdo con la línea de pensamiento de Zolo. Vid., 
sobre todo, D. ZOLO, Chi dice umanita. Guerra, diritto e ordine globale, 
Einaudi, Torino 2000. Como nota Beitz, la no intervención no es un principio 
moralmente neutral, porque implica la convicción de la inexistencia de princi-
pios de justicia universales que desbordan las fronteras. Vid. C. R. BEITZ, 
Political Theory and International Relations, Princeton U.P., Princeton 1979, 
p.89. 
42. Vid., por ejemplo, M. W ALZER, "Societa internazionale: qual e la cosa 
migliore che possiamo fare?", en Ars interpretandi. Annuario di ermeneutica 
giuridica, 5, 2000, pp. 231-248. 
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na!. También hay principios de orden público en una sociedad 
paritaria y anórganica como la internacional, que no por ello es 
-como la imagina Bu1l4L anárquica44. 
En ese contexto la existencia de normas imperativas y de obli-
gaciones erga omnes materializa algo más parecido a una ley sin 
legislador, de lo que puedan serlo los tratados y las costumbres 
internacionales. Este ha sido, por otra parte, el papel que históri-
camente ha desempeñado el ius gentium, como clásico ejemplo 
de ley positiva sin legislador. De hecho hasta ahora el papel del 
juez internacional ha sido bastante modesto, sin que ni siquiera el 
ius cogens, a pesar de las previsiones de la Convención de Viena, 
haya contribuido a vivificarl045 . Sin embargo, la tendencia actual 
hacia la constitución de una jurisdicción internacional penal se 
comprende mejor si se tiene en cuenta la difundida aceptación de 
normas imperativas inderogables. A fin de cuentas, si la constitu-
cionalización implica verticalidad, ésta afecta en el derecho inter-
nacional más a las reglas que a los órganos46. 
Si nos preguntamos ahora cómo nacen esas reglas indero-
gables, que han revolucionado la estructura normativa del dere-
cho internacional dando a sus fuentes una dimensión jerárquica, 
descubrimos que los intentos de reconducir su origen a las tradi-
cionales fuentes del derecho voluntari047 no resultan convin-
centes. Pensar, en particular, que el derecho internacional de los 
derechos humanos se apoya sobre la costumbre significa tener 
43. H. BULL, The Anarchical Society, Macmillan, London 1977. 
44. Vid. M. IOVANE, op. cit., p. 33 Y el capítulo 1. 
45. No hay aún casos de aplicación del arto 66 de la Convención de Viena, 
es decir de recurso unilateral a la Corte internacional de justicia para contro-
versias relativas a la determinación del contenido del ius cogens. 
46. Vid. J. H. H. WEILER y A. L. PAULUS, "The Structure of Change in 
International Law or Is There a Hierarchy of Norms in International Law?", en 
European Journal of International Law, 8,4/1997, pp. 545-565. 
47. El positivismo jurídico entiende que también la costumbre es ius 
voluntarium, es decir implica un acuerdo tácito entre los Estados (Triepel y 
Anzilotti). 
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una idea completamente equivocada de ella. Se apoyaría más so-
bre las palabras que sobre los hechos, más sobre la retórica de la 
diplomacia y de las proclamaciones vanas que sobre la efectivi-
dad del respeto de los derechos, y se formaría instantáneamente 
sin tener en cuenta el pasado. ¿Qué sentido tiene hablar de una 
'costumbre instantánea' o de soft custom? El argumento decisivo 
me parece el del auténtico carácter de las reglas de ius cogens. 
Estas encierran generalmente una prohibición que consiste en una 
abstención. ¿Cómo puede generarse una norma consuetudinaria 
que se funde sobre la abstención? 
Sólo quedan dos vías, ambas legítimas: o considerar la obliga-
ción de respetar los derechos humanos (y, por tanto, la Declara-
ción universal de 1948 y los demás documentos internacionales) 
como una interpretación auténtica de los arts. 55 y 56 de la Carta 
de las Naciones Unidas, que vincularían en consecuencia a los 
Estados, o pensar que es en una comunidad internacional, caracte-
rizada por la cooperación y por la interdependencia, donde nacen 
unos principios generales constitutivos que se imponen por sí 
mismos, recibiendo la aceptación y el reconocimiento de todos 
los sujetos del derecho internacional. La primera solución no ex-
plica el carácter prioritario de las normas de ius cogens, consi-
deradas superiores a la misma Carta de las Naciones Unidas, pues 
no reciben de su forma jurídica esa posición de preeminencia, 
sino de la naturaleza de sus contenidos, como bien ha subrayado 
la Comisión del derecho internacional. La segunda solución enfo-
ca la formación de estas reglas de la misma manera que se confi-
guran los "principios generales reconocidos por las naciones civi-
lizadas" en el sentido del arto 38 del Estatuto del Tribunal Interna-
cional de Justicia, es decir a través de un proceso típico del ius 
gentium48. No se trata, en efecto, de tomar en consideración tanto 
48. Esta tesis se aleja de la consideración del ius cogens como tutela de los 
intereses fundamentales de la Comunidad internacional y de su orden público, 
para desarrollar una teoría de las fuentes del derecho en la que los principios 
generales tienen un rol autónomo. Vid. P. M. DUPUY, "Le jugeet la regle 
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la práctica de los Estados como todas aquellas vías por las que la 
razón histórica a través de exigencias morales y de humanidad se 
abre camino en las comunidades humanas, cobrando forma y ex-
presión jurídica49. 
No quiero decir con ello que el ius cogens sea una institución 
de ius gentium, sino que es fruto de la acción de principios del de-
recho de gentes sobre el derecho internacional general. El carácter 
inderogable de ciertas normas, justificado por la inviolabilidad de 
determinados valores, que se han convertido en esenciales para 
las estabilidad de una determinada configuración histórica de la 
comunidad internacional, es el resultado obligado o más razo-
nable al que llegan, a través de la aceptación y . el reconocimiento, 
los sujetos del derecho internacional. 
Sin embargo, ésta representa sólo una parte de la influencia del 
ius gentium en el derecho internacional contemporáneo, porque 
tiene que ver con su vertiente pública. Pero -como ya se ha di-
cho- el derecho de gentes presenta también una vertiente privada, 
que concierne las relaciones entre los hombres. Y también aquí 
podríamos notar, a parte el siempre mayor relieve que tiene la 
subjetividad internacional de los individuos, una mutación en la 
problemática de la elección de la regla jurídica para resolver 
controversias transnacionales. Cada vez más a menudo las cortes 
de justicia abandonan los criterios puramente formales -como el 
tradicional de la lex loei delicti commissi- para mirar a la subs-
tancia de la controversia y a los resultados de la decisión, como 
hacía el praetor peregrinus50. 
générale", en Revue générale de droit international public, 93, 1989, p. 569 SS., 
584-5, 588 ss. 
49. Estas tesis están inspiradas por B. SIMMA y Ph. ALSTON, "The 
Sources of Human Rights Law: Custom, Jus Cogens, and General PrincipIes", 
en Australian Year Book of International Law, 12, 1988-89, pp. 82-108. 
50. Se distingue, así, entre las tradicionales choice-of-law rules y los 
nuevos choice-of-law approaches. Vid. L. L. MCDOUGAL I1I, '''Private' Inter-
national Law: Ius Gentium versus Choice of Law Rules or Approaches", en 
The American Journal ofComparative Law, 38,1990, pp. 521-537. 
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5. CONCLUSIÓN 
Los ejemplos que hemos apuntado, extraídos de diferentes 
épocas jurídicas, muestran con claridad que una descripción ade-
cuada del derecho positivo no puede limitarse a enumerar una lis-
ta de fuentes oficiales y de procedimientos formales, ni tampoco a 
dar cuenta de su uso normal y consolidado. Se trataría de una 
reconstrucción parcial e incompleta del derecho positivo, porque 
éste comprende también la tendencia a la inclusión de la diver-
sidad y de la alteridad. 
El derecho positivo está animado por dos exigencias, a me-
nudo no fácilmente conciliables. Hace falta, por una parte, contar 
con vínculos precisos y ciertos, porque éste es el mejor modo de 
controlar el ejercicio del poder y de evitar la arbitrariedad; por 
otra, toda regla jurídica ha de ser lo más abierta posible, para fa-
vorecer la comunicación de las diversidades y la interrelación en-
tre extraños. La primera de estas líneas tiende a cerrar el derecho 
y a dotarlo de un necesario formalismo, mientras que la segunda 
aspira al universalismo tendencial de toda regla jurídica. 
El papel paradigmático del derecho romano consiste, a este 
respecto, en haber dado vida a dos formas de derecho positivo, 
coexistentes y comunicantes, para abordar esta doble exigencia. 
En apariencia, no siempre se ha logrado repetir tal situación en 
otras épocas del derecho. Cabe, sin embargo, encontrar siempre 
de alguna manera presentes principios y categorías jurídicas del 
ius gentium a lo largo de la historia del pensamiento y de la prác-
tica jurídica. A menudo sólo cabe reconocerlos por sus efectos 
sobre el derecho formal o por la evolución con que lo marcan. El 
ocultamiento del derecho de gentes durante la época moderna y 
contemporánea no implica su desaparición, sino que resulta pro-
vocado por una equivocada identificación del derecho con actos 
de voluntad soberana, con menosprecio del ejercicio de la razón. 
En la medida en que una civilización jurídica atribuye un lugar 
a la razón en la construcción del derecho queda aún abierto un 
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espacio para la acción del ius gentium. No se trata de una razón 
metafísica, que deduzca de principios eternos las reglas del actuar 
social. Se trata, más modestamente, de una razón histórica, que 
toma conciencia de las circunstancias sin abdicar de su papel co-
municativos1 . Si es verdad que precisa del consentimiento, no lo 
es menos que en cierto sentido lo precede y lo suscita, hasta el 
punto de dar a luz instituciones o categorías jurídicas a las que es 
preciso adherirse, y a las que hay que reconocer y aceptar. 
Hay cosas en el derecho positivo, interno e internacional, que 
no se sabe bien de dónde proceden, pero a las que no cabe consi-
derar como mero producto de actos de poder, o ni siquiera como 
fruto de prácticas jurídicas consolidadas. Por el contrario, subsis-
ten aunque supongan una molestia para esas voluntades soberanas 
o se vean descuidadas en las conductas de los individuos o grupos 
sociales; y al final acaban casi siempre recibiendo una consa-
gración oficial, que sin embargo las solidifica y las metaboliza. 
Si se quiere encontrar explicación a este 'hecho' indudable, 
debemos -creo- buscarla en la vocación universal del derecho; en 
su tendencia no limitable ni coercible a desbordar pertenencias, 
exclusiones y discriminaciones, hasta hacer posible en perspec-
tiva utópica una comunicación entre hombre y hombre que no se 
funde sino en su común humanidad. 
51. El filósofo que más ha insistido sobre el papel histórico de la razón 
jurídica que se despliega en el tiempo es sin duda Giambattista Vico, que ha 
hablado de "derecho natural de gentes". Vico quiere mostrar así que a través de 
las vicisitudes históricas contingentes y contradictorias la cultura jurídica va en 
búsqueda de su fundamento eterno e inmutable. Quizás es demasiado optimista 
esta visión de la "inmutable historicidad del derecho", pero es verdad que la 
misión del derecho es conducir también la violencia a las reglas de la razón. 
Vid. F. BOITURI, La sapienza delta storia. Giambattista Vico e la filosofia 
pratica, Vita e Pensiero, Milano 1991, pp. 283-327 y, más reciente, 
M. M. MARZANO, "Lo ius naturale gentium en Vico: la fondazione metafisica 
del Diritto universale", en Rivista internazionale di filosofia del diritto, 77, 1, 
2000, pp. 59-87. 
